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Oberlandesgericht Karlsruhe
ZIVILSENATE IN FREIBURG

14. ZIVILSENAT

Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

N.
- Verfligungsklagerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevollméachtigte:

gegen

B.T.
- Verfugungsbeklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte:

wegen Eintragung einer Vormerkung

hat das Oberlandesgericht Karlsruhe - 14. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter am Ober-
landesgericht J., die Richterin am Oberlandesgericht B.und die Richterin am Landgericht H. auf-

grund der mundlichen Verhandlung vom 20.04.2018 fur Recht erkannt:

Auf die Berufung der Verfigungsklagerin wird das Urteil des Landgerichts Freiburg im Breisgau
vom 21.11.2017, Az. 5 O 368/17, abgeandert:

1. Im Wege der Einstweiligen Verfugung wird angeordnet, dass jeweils zugunsten der Verfligungs-

klagerin auf dem Grundstuck der Verfugungsbeklagten Gemarkung O.
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(1) eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Eintragung einer beschrankten personli-
chen Dienstbarkeit in Abt. Il des Grundbuchs des vorgenannten Grundstiicks zugunsten der Ver-
flgungsklagerin - nachfolgend Beglinstigte genannt - in Form eines Erstellungs-, Betriebs- und
Nutzungsrechts bzgl. eines Rotors einer Windenergieanlage nebst Zuwegung und Kabelbindung

einzutragen ist.

Die Begunstigte ist berechtigt, das Grundstlck entsprechend dem beigefligten Lageplan dadurch
in Anspruch zu nehmen, dass der Rotor, der auf dem Nachbargrundstiick Gemarkung E., errich-
teten Windkraftanlage den Luftraum Uber dem Grundsttick Uberstreicht (Rotorliberstreichrecht fur

eine Windkraftanlage).

Auf dem Grundsttick dirfen fir die Dauer des Betriebs der Windkraftanlage keine baulichen An-
lagen errichtet oder sonstige Einwirkungen vorgenommen werden, die den Bestand oder den Be-
trieb der Windkraftanlage beeintrachtigen oder gefahrden. Die im Lageplan als WEA Br 2 bezeich-
nete Windkraftanlage ist davon ausgenommen.

Die Beglnstigte ist berechtigt, entsprechend dem beigefligten Lageplan eine befestigte Zuwen-
dung (Schotterweg) in einer Breite von max. 5 m herzustellen, zu unterhalten und in dem zur
Errichtung, zur Erhaltung und zum Betrieb der Kundenubergabestation erforderlichen Umfang zu
betreten und zu befahren, sowie die fur den Anschluss der Kundenuibergabestation erforderlichen

zu- und abgehenden Leitungen (Kabel) zu verlegen, zu unterhalten und zu erneuern.

Die Austibung dieses Rechts kann Dritten tberlassen werden.

(2) eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Eintragung einer beschrankten personli-
chen Dienstbarkeit in Abt. Il des Grundbuchs des vorgenannten Grundstticks zugunsten der Ver-
fugungsklagerin - nachfolgend Begunstigte genannt - in Form eines Erstellungs-, Betriebs- und
Nutzungsrechts bzgl. eines Rotors einer Windenergieanlage nebst Zuwegung und Kabelbindung

einzutragen ist.

Die Begunstigte ist berechtigt, das Grundstick entsprechend dem beigefiigten Lageplan dadurch
in Anspruch zu nehmen, dass der Rotor, der auf dem Nachbargrundstiick Gemarkung O. errich-
teten Windkraftanlage den Luftraum Uber dem Grundsttick Gberstreicht (Rotorlberstreichrecht fur

eine Windkraftanlage).

Auf dem Grundstiick durfen fur die Dauer des Betriebs der Windkraftanlage keine baulichen An-
lagen errichtet oder sonstige Einwirkungen vorgenommen werden, die den Bestand oder den Be-
trieb der Windkraftanlage beeintrachtigen oder gefahrden. Die im Lageplan als WEA Br 1 bezeich-

nete Windkraftanlage ist davon ausgenommen.
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Die Begunstigte ist berechtigt, entsprechend dem beigefligten Lageplan eine befestigte Zuwen-
dung (Schotterweg) in einer Breite von max. 5 m herzustellen, zu unterhalten und in dem zur
Errichtung, zur Erhaltung und zum Betrieb der Kundenibergabestation erforderlichen Umfang zu
betreten und zu befahren, sowie die fiir den Anschluss der Kundentibergabestation erforderlichen

zu- und abgehenden Leitungen (Kabel) zu verlegen, zu unterhalten und zu erneuern.

Die Ausuibung dieses Rechts kann Dritten tberlassen werden.

2. Die Kosten des Rechtsstreits erster und zweiter Instanz tragt die Verfiigungsbeklagte.

3. Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird auf 25.000,00 € festgesetzt.

Griunde:

Die Verfugungsklagerin begehrt die Anordnung von zwei Vormerkungen jeweils zur Sicherung
eines Anspruchs auf Eintragung einer beschrankten persdnlichen Dienstbarkeit in Abteilung 1l des
Grundbuchs des Grundstiicks der Verfiigungsbeklagten in O. zugunsten der Verfigungsklagerin
in Form eines Erstellungs-, Betriebs- und Nutzungsrechts bezlglich des Rotors einer Windener-
gieanlage nebst der Zuwegung und Kabelanbindung entsprechend dem beigefiigten Lageplan im

Wege der einstweiligen Verfiigung.

Auf die tatsachlichen Feststellungen des erstinstanzlichen Urteils wird Bezug genommen.

Das Landgericht hat den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung zurtickgewiesen, da die
Voraussetzungen fir den Erlass einer Sicherungsverfiigung nicht vorliegen wirden. Es fehle an

dem erforderlichen Verfligungsanspruch. Aus dem im Juni 2017 geschlossenen Nutzungsvertrag
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ergebe sich kein Anspruch auf Bewilligung der beiden Dienstbarkeiten. Der Nutzungsvertrag sei
nicht wirksam zustande gekommen. Zwar habe die Verfigungsbeklagte ihre auf Abschluss dieses
Vertrags gerichtete Willenserklarung weder fristgerecht widerrufen noch wirksam angefochten o-
der gekundigt. Die Widerrufsfrist sei zum Zeitpunkt der Erklarung des Widerrufs bereits abgelau-
fen gewesen und die zum Zwecke der Glaubhaftmachung des behaupteten Anfechtungsgrundes
vorgelegten eidesstattlichen Versicherungen seien erst nach Schluss der mindlichen Verhand-
lung eingegangen. Der Nutzungsvertrag sei aber deshalb nicht wirksam zustande gekommen, da
sich die Parteien nicht iber Art und Umfang der Nutzung des Grundstiicks der Verfliigungsbeklag-
ten geeinigt hatten und damit die fur einen Vertragsschluss notwendige Einigung Uber die ver-
tragswesentlichen Bestandteile (essentialia negotii) fehle. Zwar sei die Nutzung des Grundstiicks
der Art nach bestimmt. Der Nutzungsvertrag konne nur dahin verstanden werden, dass sich das
vereinbarte Nutzungsrecht auf die Nutzungsarten und -flachen beschranke, die fiir die Errichtung
und den Betrieb der Windenergieanlagen und die daflr erforderliche Infrastruktur wie Zuwegun-
gen, Kabelanlagen oder Schalt-, Mess- und Transformatoreneinrichtungen benétigt wirden. Je-
doch seien die entscheidenden Punkte hinsichtlich des Umfangs der Inanspruchnahme des
Grundstticks der Verfigungsbeklagten durch die Errichtung und den Betrieb dieser Anlagen und
der dazugehdrigen Infrastruktur nicht bestimmt. Im Vertrag sei lediglich geregelt, dass die Stand-
orte der Windenergieanlagen, der Verlauf der Verbindungswege und Anschlusskabel sowie die
Positionen der Trafostationen und die durch den Rotor tberstrichenen Flachen im laufenden Pla-
nungsverfahren festgelegt und in einem Lageplan eingetragen wirden. Diese Regelung begriinde
jedoch kein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht der Verfligungsklagerin. Die Parteien hatten
der Verfugungsklagerin nur eine einmalige Anpassung der vertraglichen Regelung vorbehalten
wollen, die zudem erst nach endgultiger Fertigstellung und Genehmigung der laufenden Planung
zulassig sein solle. Ein umfassendes Leistungsbestimmungsrecht der Verfligungsklagerin sei
nicht vereinbart worden. Im Ubrigen verweise der Vertrag auf einen vorlaufigen Lageplan, in dem
jedoch weder Windenergieanlagen noch Infrastruktureinrichtungen oder Rotoruberstreifflachen
eingezeichnet seien, so dass sich auch aus dem vorlaufigen Lageplan die wesentlichen Vertrags-

pflichten nicht bestimmen lassen kdnnten.

Nachdem wegen der fehlenden Einigung tber die wesentlichen Vertragsbestandteile kein Vertrag
zustande gekommen sei, kdme es auch nicht darauf an, ob es sich bei den Regelungen des Nut-
zungsvertrags um Allgemeine Geschéftsbedingungen handele, die wegen VerstoRes gegen das

Transparenzgebot oder das Bestimmtheitsgebot unwirksam sein kénnten.

Gegen dieses Urteil hat die Verfugungsklagerin Berufung eingelegt.

Die Verfugungsklagerin macht geltend,

ein Verfigungsanspruch ergebe sich aus dem zwischen den Parteien abgeschlossenen Nut-
zungsvertrag. Hiernach habe die Verfligungsklagerin einen Anspruch auf Einrdumung einer be-

schrankten personlichen Dienstbarkeit zu Sicherung ihrer Rechte aus dem Nutzungsvertrag. Zur
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Sicherung dieses Anspruchs sei die Verfligungsbeklagte zur Duldung der Eintragung einer Vor-
merkung in ihr Grundbuch verpflichtet. Das Landgericht ginge fehlerhaft davon aus, dass sich die
Parteien nicht Gber wesentliche Vertragsbestandteile geeinigt hatten. Art und Umfang der gestat-
teten Nutzung gehorten nicht zu den essentialia negotii des Nutzungsvertrages. Bei dem Nut-
zungsvertrag handele es sich um einen gewerblichen Mietvertrag. Zu dessen wesentlichen Be-
standteilen gehorten lediglich die Parteien des Mietvertrages, das Mietobjekt, das Mietentgelt und
die Vertragslaufzeit. Hatten die Parteien keine Einigung tiber Art und Umfang der Nutzung getrof-
fen, sei der Mieter berechtigt, diese gewerblichen Zwecke festzulegen. AuRerdem héatten die Par-
teien vorliegend eine Einigung Uber Art und Umfang der Nutzung in 8 1 Nr. 2 des Nutzungsvertra-
ges, namlich die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen sowie dazugehoriger Ein-
richtungen, Zuwegungen und Kabelanlagen sowie hierfur erforderlicher Arbeiten und das Uber-
streifen des Rotors von Windkraftanlagen auf angrenzenden Grundstuicken, getroffen. Lediglich
die konkrete Nutzung hange noch von zu erteilenden Genehmigungen ab. Die Festlegung eines
Rahmens flr die Nutzung eines Grundstlicks sei mit Blick auf die Privatautonomie ohne weiteres

maglich.

Das Mietobjekt sei das ganze Grundstiick, so dass entgegen der Auffassung des Landgerichts
keine vertragliche Festlegung hinsichtlich der einzelnen Nutzungsflachen innerhalb des Grund-
stiicks erforderlich sei. Die im Nutzungsvertrag festgelegten Rechte und Pflichten der Verfligungs-
beklagten betréfen jeweils das gesamte Mietobjekt. Da bei Vertragsunterzeichnung die kiinftigen
Standorte der Windkraftanlagen noch nicht festgestanden hatten, hatte die Verfugungsklagerin
zur Bestimmbarkeit der Unterlassungspflichten der Verfigungsbeklagten auf die Festlegung unter
Bezugnahme auf unbekannte Standorte der Windkraftanlagen verzichtet. Der Nutzungsvertrag
beziehe sich auf das Gemarkung O. und nicht auf ein amorphes Gebilde von mit unterschiedlichen
Rechten belegten Grundsticksflachen auf diesem Grundstiick. Hieran &ndere auch der Umstand
nichts, dass die Verfigungsklagerin der Verfigungsbeklagten auf denjenigen Flachen, die sich
nicht dauerhaft versiegele, die landwirtschaftliche Nutzung gestatte. Angesichts des Umstandes,
dass die Verfigungsbeklagte der Verfigungsklagerin das Mietobjekt fir sdmtliche in 8 1 Ziff. 2
des Nutzungsvertrags genannten Nutzungsrechte zur Verfiigung stelle, kAme es nicht darauf an,
welche dieser Rechte nach vorlaufiger Planung, also nach dem vorlaufigen Lageplan, ausgetibt
werden koénnten. Die Verfigungsbeklagte habe die Rechte der Verfigungsklagerin auch deshalb
nicht eingeschrankt, weil sie aufgrund des vertraglich vereinbarten Poolmodells (§ 2 des Vertrags)
bei jedem Nutzungsrecht in einem ausgeglichenen Verhaltnis von der Errichtung und dem Betrieb
von Windenergieanlagen profitiere. Das Landgericht setze sich ohne Grund tber den Parteiwillen

hinweg.

Die brancheniblichen Nutzungsvertrage triigen durch Feststeckung eines méglichst breiten Rah-
mens der Art und des Umfangs der Nutzung dem Umstand Rechnung, dass die Windpark-Proje-
tierer fur die Durchfiihrung des Genehmigungsverfahrens regelmafig die Flachenverfigbarkeit
nachweisen missten, wobei sich genaue Standorte noch ofter z. B. wegen der Beschaffenheit

des Bodens und/oder artenschutzrechtlichen Grinden verschieben wirden. Die Rechtsprechung
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misse den fir die Vermietung derartiger Spezialimmobilien bestehenden Anforderungen der Pra-
xis Rechnung tragen. Die Vereinbarung nur eines Nutzungsrahmens liege auch im Interesse des
Grundstickseigentumers, da die Mietsache, sofern die 6ffentlich-rechtliche Genehmigung zum
Betrieb einer Windkraftanlage versagt werde, einen Mangel aufweise, der zur Mietminderung be-
rechtige.

Auch falls es sich bei den vertraglichen Regelungen um Allgemeine Geschéaftsbedingungen han-
deln sollte, seien diese nicht unwirksam. Selbst wenn dies bezlglich einzelner Vorschriften des
Vertrags der Fall ware, wirde dieser Umstand nicht zur Unwirksamkeit des gesamten Vertrags

fuhren.

Der Verfligungsbeklagten sei es auch nicht darauf angekommen, dass ihr Grundstiick nur fir
bestimmte Nutzungsrechte in Anspruch genommen werde. Stattdessen handele es sich um einen
Fall der Vertragsreue, da sie sich anderweitig vertraglich gebunden gefiihlt habe. Tatsachlich sei
der zwischen der B.V.., G. bzw. J. D. und dem Bruder der Verfigungsbeklagten, Herrn B. H., als
Voreigentimer geschlossene Nutzungsvertrag vom 12.04.2010 nicht wirksam geschlossen wor-
den, da der Vertrag nicht einmal die Einigung tber die Vertragsparteien enthalte. Ferner dirften
diese und weitere vom Bruder abgeschlossene Nutzungsvertrage widerrufen bzw. gekindigt wer-
den und kdnnten die Verfiigungsklagerin nicht binden. Die Verfigungsbeklagte habe die Vertrage
auch nicht im Schenkungsvertrag mit Herrn H. ibernommen. Vertragspartner sei weiter ihr Bru-

der, weshalb sie keines besonderen Schutzes bediirfe.

Selbst wenn der Mitarbeiter der Verfigungsklagerin, Herr L., was die Verfligungsklagerin bestrei-
tet, gegeniber der Verfigungsbeklagten unrichtige Angaben hinsichtlich des Vertragsverhaltnis-
ses des Bruders der Verfligungsbeklagten mit den bisherigen Initiatoren gemacht haben sollte,

handele es sich nicht um vertragsrelevante Umstande.

Die Verfugungsklagerin beantragt,

das Urteil des Landgerichts Freiburg vom 21.11.2017, Az. 5 O 368/17 aufzuheben und im Wege
der Einstweiligen Verfigung anzuordnen, dass jeweils zugunsten der Verfiigungsklagerin auf dem

Grundstuck der Verfuigungsbeklagten Gemarkung O. entsprechend dem beigefligten Lageplan

(1) eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Eintragung einer beschrénkten persoénli-
chen Dienstbarkeit in Abt. Il des Grundbuchs des vorgenannten Grundstticks zugunsten der Ver-
figungsklagerin - nachfolgend Begiinstigte genannt - in Form eines Erstellungs-, Betriebs- und
Nutzungsrechts bzgl. eines Rotors einer Windenergieanlage nebst Zuwegung und Kabelbindung

einzutragen ist.
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Die Begunstigte ist berechtigt, das Grundstick entsprechend dem beigefligten Lageplan dadurch
in Anspruch zu nehmen, dass der Rotor, der auf dem Nachbargrundstiick E. errichteten Wind-
kraftanlage den Luftraum Uber dem Grundstlick Uberstreicht (Rotorlberstreichrecht fur eine Wind-

kraftanlage).

Auf dem Grundstuick durfen fur die Dauer des Betriebs der Windkraftanlage keine baulichen An-
lagen errichtet oder sonstige Einwirkungen vorgenommen werden, die den Bestand oder den Be-
trieb der Windkraftanlage beeintrachtigen oder gefahrden. Die im Lageplan als WEA Br 2 bezeich-

nete Windkraftanlage ist davon ausgenommen.

Die Beglnstigte ist berechtigt, entsprechend dem beigefligten Lageplan eine befestigte Zuwen-
dung (Schotterweg) in einer Breite von max. 5 m herzustellen, zu unterhalten und in dem zur
Errichtung, zur Erhaltung und zum Betrieb der Kundenibergabestation erforderlichen Umfang zu
betreten und zu befahren, sowie die fir den Anschluss der Kundeniibergabestation erforderlichen

zu- und abgehenden Leitungen (Kabel) zu verlegen, zu unterhalten und zu erneuern.

Die Ausiibung dieses Rechts kann Dritten tberlassen werden.

(2) eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Eintragung einer beschrankten personli-
chen Dienstbarkeit in Abt. Il des Grundbuchs des vorgenannten Grundstlicks zugunsten der Ver-
figungsklagerin - nachfolgend Begiinstigte genannt - in Form eines Erstellungs-, Betriebs- und
Nutzungsrechts bzgl. eines Rotors einer Windenergieanlage nebst Zuwegung und Kabelbindung

einzutragen ist.

Die Begunstigte ist berechtigt, das Grundstlck entsprechend dem beigefligten Lageplan dadurch
in Anspruch zu nehmen, dass der Rotor, der auf dem Nachbargrundstiick Gemarkung O. errich-
teten Windkraftanlage den Luftraum Uber dem Grundstiick Uberstreicht (Rotortberstreichrecht fur

eine Windkraftanlage).

Auf dem Grundsttick durfen fur die Dauer des Betriebs der Windkraftanlage keine baulichen An-
lagen errichtet oder sonstige Einwirkungen vorgenommen werden, die den Bestand oder den Be-
trieb der Windkraftanlage beeintrachtigen oder geféahrden. Die im Lageplan als WEA Br 1 bezeich-

nete Windkraftanlage ist davon ausgenommen.

Die Beglnstigte ist berechtigt, entsprechend dem beigefligten Lageplan eine befestigte Zuwen-
dung (Schotterweg) in einer Breite von max. 5 m herzustellen, zu unterhalten und in dem zur
Errichtung, zur Erhaltung und zum Betrieb der Kundenibergabestation erforderlichen Umfang zu
betreten und zu befahren, sowie die fir den Anschluss der Kundenlbergabestation erforderlichen

zu- und abgehenden Leitungen (Kabel) zu verlegen, zu unterhalten und zu erneuern.
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Die Austibung dieses Rechts kann Dritten Uberlassen werden.

Die Verfligungsbeklagte beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zurtickzuweisen.

Die Verfugungsbeklagte macht geltend:

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung weiche bereits in formaler Hinsicht vom Ver-
tragsinhalt ab, weil die Planzeichnungen, auf die die Berufungsantrage Bezug nehmen wirden,
mit dem dem Vertrag anliegenden vorlaufigen Lageplan nicht Gbereinstimmen wirden, da dort
bereits zwei Standorte von Windkraftanlagen eingezeichnet seien, wahrend dies in dem vorlaufi-
gen Lageplan nicht der Fall sei. Die Verfigungsklagerin entnehme der bisherigen Rechtsprechung
zu Unrecht, dass es sich bei einem Nutzungsvertrag hinsichtlich der Zurverfiigungstellung eines
Grundstucks zum Betreiben von Windkraftanlagen um einen gewerblichen Mietvertrag handele.
Bei einem Nutzungsvertrag zur Installation von Windkraftanlagen sei es erforderlich, anzugeben,
wo, in welcher Hohe, in welcher Dimension und mit welcher Einschrankung diese Windkraftanla-
gen das Grundstuck des Verpflichteten betreffen sollten. Es sei fur die Verfligungsbeklagte ange-
sichts der 30 Jahre andauernden, erheblichen Beanspruchung ihres Grundstticks von essenzieller
Bedeutung, wo die Windrader vorgesehen seien. Hierflrr spreche auch, dass sich die Verfiigungs-
beklagte verpflichtet habe, fir das gesamte Grundstiick 500 m gemessen an der Grundstiicks-
grenze freizuhalten. Ein Vertragsschluss Uber die Erstellung von zwei Windkraftanlagen sei un-
wirksam, wenn nicht angegeben sei, wo diese zwei Windkraftanlagen stiinden und wie sie genutzt
wilrden. In dem Vertrag seien Allgemeine Geschaftsbedingungen verwendet worden. Diese wiir-
den die Verfigungsbeklagte unangemessen benachteiligen, insbesondere im Hinblick auf die
Laufzeit des Vertrags. Die Regelung Uber die Moglichkeit des Riicktritts, wenn nicht innerhalb von
funf Jahren eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung erteilt werde oder zeitnah bevorstehe,
sei unbestimmt. Mit der Regelung, dass der Ricktritt ausgeschlossen sei, solange der Nutzer
noch gegen die Versagung der Genehmigung vorgeht, wiirde der Rucktritt auf unbestimmte Zeit
hinausgezdgert. Hierdurch wirde die Verfligungsbeklagte unangemessen benachteiligt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen den Parteien

gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genommen.

Die Berufung ist zulassig, insbesondere form- und fristgemal eingelegt worden. Auch in der Sa-

che ist sie begriindet.
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1. Im Wege der einstweiligen Verfigung ist anzuordnen, dass zugunsten der Verfligungsklagerin
auf dem Grundstuick der Verfligungsbeklagten Gemarkung O., zwei Vormerkungen zur Sicherung
eines Anspruchs auf Eintragung einer personlichen Dienstbarkeit in Form eines Erstellungs-, Be-
triebs- und Nutzungsrechts bzgl. eines Rotors einer Windenergienanlage nebst Zuwegung und
Kabelbindung entsprechend dem beigefligten Lageplan einzutragen sind, wobei sich die Wind-
kraftanlagen auf den Grundstticken Gemarkung E., und Gemarkung O. befinden.

Die Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Einriumung eines Rechts an
einem Grundsttick ist zulassig, 8 883 Abs. 1 S. 1 BGB, und erfolgt auf Grund einer einstweiligen
Verfugung, 8§ 885 Abs. 1 S. 1 BGB.

Die Verfugungsklagerin hat den zu sichernden Anspruch glaubhaft gemacht; eine Glaubhaftma-
chung der Gefahrdung des zu sichernden Anspruchs ist nicht erforderlich, § 885 Abs. 1 BGB.

Der Anspruch der Verfuigungsklagerin auf Eintragung einer beschrénkten personlichen Dienstbar-
keit wie beantragt ergibt sich aus § 7 Nr. 1 des zwischen den Parteien geschlossenen Nutzungs-
vertrags vom 08./13.06.2017 und der diesem Vertrag beigeflgten Anlage 3 (Anlage AS 1). Dort
ist geregelt, dass die Rechte der Verfligungsklagerin aus 8§ 1 des Vertrags durch Eintragung einer
beschrankten personlichen Dienstbarkeit nebst Vormerkung gemaf der als wesentlicher Bestand-
teil diesem Vertrag beigefiigten Anlage 3 im Grundbuch gesichert werden. In Anlage 3 befindet
sich ein Muster einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit nebst Vormerkungen. Dort steht in
Ziffer Il 1 S. 4 geschrieben, dass sich der Standort der Windenergieanlagen, der Zuwegung und
Kabelanlagen aus dem anliegenden Lageplan ergibt. In 8 1 Nr. 4 des Nutzungsvertrags ist wie-
derum geregelt, dass die Standorte der Windkraftanlagen, der Verlauf der Verbindungswege und
Anschlusskabel, die Positionen der Trafostationen sowie die durch den Rotor tberstrichene Fla-
che im laufenden Planungsverfahren festgelegt und in einen Lageplan eingetragen werden, wobei
dieser Lageplan nach endgultiger Fertigstellung und Genehmigung Bestandteil des Vertrags wird,
wahrend vorher Anlage 1 als vorlaufiger Lageplan gilt. Die hier begehrten Vormerkungen entspre-
chen dem Muster in der Anlage 3 und beziehen sich auf den neuen Lageplan, der den Antrégen
beigefugt ist. Dort sind die Standorte der beiden geplanten Windkraftanlagen nebst Rotorenflache

und die geplante Zuwegung eingezeichnet.
a) Der Vertrag ist nicht wegen Fehlens wesentlicher Vertragsbestandteile unwirksam.

Der Nutzungsvertrag betrifft die Gebrauchslberlassung an einem Grundstiick zu gewerblichen
Zwecken und unterliegt daher unmittelbar oder tiber die Verweisung aus § 581 Abs. 2 BGB den
Regelungen des gewerblichen Mietrechts (OLG Brandenburg, Urteil vom 30.03.2011 - 3 U 113/10,
juris; KG, Hinweisbeschluss v. 31.08.2015 - 12 U 55/14, beck-online; Roth: Zivilrechtliche Her-
ausforderungen bei Windenergieanlagenprojekten im Land, ZfIR 17-18/2015, beck-online; vgl.
OLG Schleswig, Urteil v. 17.06.2016 - 4 U 96/15). Erforderlich fur das Vorliegen eines Mietvertrags
ist eine Einigung Uber die Vertragsparteien, Mietgegenstand, -dauer und -entgelt (KG, Urteil v.
17.05.1999 - 8 U 1943/97, beck-online). Nicht notwendig ist i. d. R. eine Einigung Uber den kon-
kreten Umfang des Gebrauchs (Palandt/Weidenkaff, BGB, 77. Auflage 2018, § 535 Rn. 1).
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Vorliegend haben die Parteien eine Regelung Uber alle wesentlichen Vertragspunkte getroffen.
Es ist detailliert niedergelegt, auf welche Art und Weise die Verfigungsklagerin das Grundstick
der Verfugungsbeklagten nutzen kann, namlich zur Errichtung von Windkraftanlagen, zum Bau
der erforderlichen Fundamente, zur Verlegung, Errichtung und dem Betrieb der erforderlichen
Einrichtungen, zum Anlegen der notwendigen Zuwegungen, zur Verlegung und dem Betrieb der
erforderlichen Kabelanlagen und sonstiger technischen Einrichtungen, zum Uberstreifen des Ro-
tors auch von Windkraftanlagen auf angrenzenden Grundstiicken und zur Verrichtung der dafir
erforderlichen Arbeiten, 8 1 Nr. 2 des Vertrags, unter den im Vertrag naher dargelegten Voraus-
setzungen (z. B.: gemal3 der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung; plaziert nach Mdglich-
keit so, dass die landwirtschaftliche Nutzung moglichst wenig beeintrachtigt wird, § 4 des Ver-
trags), wobei die Standorte der Windkraftanlagen, der Verlauf der Verbindungswege und An-
schlusskabel sowie die Positionen der Trafostationen und die durch den Rotor Uberstrichene Fla-
che im laufenden Planungsverfahren festgelegt und in einem Lageplan eingetragen werden, § 1
Nr. 4 des Vertrags. Die Verflgungsklagerin zahlt dafiir eine Nutzungsentschadigung basierend
auf dem Pool-Modell. Jeder Standort einer Windkraftanlage bildet einen eigenen Pool. Die Verfu-
gungsklagerin zahlt an die Grundstiickseigentiimer der zum Pool zahlenden Grundstiicke fir die
Gewahrung der vertraglich vereinbarten Rechte eine Gesamtnutzungsentschadigung von 5 % der
kalenderjahrlich ausgezahlten Einspeisevergitung, mindestens jedoch kalenderjahrlich
25.000,00 €, § 2 Nr. 2 des Vertrags. Von der Gesamtnutzungsentschadigung entfallt 2/3 auf die
Abstandsflache und 1/3 auf die Infrastrukturflache, § 2 Nr. 4 des Vertrags. Die an den Grundstlck-
seigentimer zu zahlende anteilige Nutzungsentschadigung an der Gesamtnutzungsentschadi-
gung ermittelt sich nach dem Flachenanteil des Vertragsgegenstands an der Infrastrukturflache
und der Abstandsflache der jeweiligen Windkraftanlage, 8 2 Nr. 5 des Vertrags. Fur die aul3erhalb
des Abstandsflachenkreises belegenen Infrastrukturflachen zahlt die Verfugungsklagerin ein ein-
maliges Nutzungsentgelt in Hohe von 2,00 € je laufenden Meters Kabeltrasse und in Héhe von
1,00 € je m? Zuwegungsflache, § 2 Nr. 11 des Vertrags. Der Vertrag beginnt mit Unterzeichnung
und endet nach Ablauf von 30 Jahren, 8 3 Nr. 1 des Vertrags.

Der Umfang der Nutzung steht zwar noch nicht im Einzelnen fest. Das ist auch nicht méglich, weil
das Planungsverfahren noch lauft. Fest steht aber, dass sich die Standorte aus den Festlegungen
im laufenden Planungsverfahren und der Eintragung im Lageplan ergeben. Fest steht auch, wie
hoch die Nutzungsvergutung fur die noch festzulegende Nutzungsflache sein wird. Diese lasst
sich anhand der vertraglichen Regelungen bestimmen. Je grol3er die in Anspruch genommene

Flache ist, desto héher fallt auch die Nutzungsentschadigung aus.

Eine Einigung tber den genauen Umfang der Nutzung ist hingegen nicht erforderlich. Der Umfang
der Nutzung steht bei Mietvertragen oftmals bei Vertragsschluss noch nicht fest, sondern ergibt
sich erst aus dem anschlieRenden Nutzungsverhalten oder wie hier aufgrund eines sich anschlie-
Renden Genehmigungsverfahrens. Es ist fur die Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
nicht wesentlich, in welchem Umfang die Verfiigungsklagerin das Grundsttick der Verfiigungsbe-
klagten nutzen wird. Fir die Verfigungsklagerin ist von entscheidender Bedeutung, dass sie fir

die Durchfihrung des Genehmigungsverfahrens Flachenverfigbarkeit nachweisen kann, wobei
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sich die genauen Standorte noch o6fter verschieben. Im Interesse der Verfligungsbeklagten liegt
es nicht in erster Linie, welche Flachen ihres Grundstiicks im Einzelnen beansprucht werden,
sondern vielmehr, dass sie umso mehr Vergitung erhalt, je mehr Flache ihres Grundstiicks tat-

séachlich genutzt wird.

Selbst wenn man den Umfang der Nutzung als wesentlichen Vertragsbestandteil ansehen wirde,
wirde eine diesbezigliche Licke im Vertrag nur dann zum Totaldissens fihren, wenn sie nicht
durch ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht (88 315 ff. BGB) geschlossen werden kdnnte
(MiKo/BGB, 7. Aufl. 2015, § 154 Rn. 3, beck-online). In § 4 des Vertrags ist geregelt, dass die
Standorte der Windkraftanlagen samt Einrichtungen und Wegen im laufenden Planungsverfahren
festgelegt werden. Danach obliegt allein der Verfiigungsklagerin die Aufgabe der Festlegung des
Umfangs der Nutzung, womit ihr ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht eingerdumt ist.
SchlieB3lich kdnnen die 88 315 ff. BGB auch ohne ausdriickliche EinrAumung eines einseitigen
Leistungsbestimmungsrechts zur SchlieRung von Liicken im Vertrag herangezogen werden, wenn
sich die Parteien trotz eines offenen Einigungsmangels (§ 154 BGB) erkennbar vertraglich binden
wollten (vgl. BGH, Urteil v. 24.01.2008 - lll ZR 79/07, beck-online). So liegt es hier. Es ist aus-
driicklich im Vertrag beschrieben, dass die Standorte der Windkraftanlagen und die in Anspruch
genommenen Grundstiicksflachen noch nicht feststehen. Dennoch wollten die Parteien sich ver-

traglich binden.
b) Der Vertrag ist nicht nichtig, weil er die Verfligungsbeklagte nicht sittenwidrig benachteiligt.

Dass sich der Bruder der Verfiigungsbeklagten im Hinblick auf das gleiche Grundsttick durch Nut-
zungsvertrage mit anderen Initiatoren von Windkraftanlagen-Projekten zuvor ebenfalls vertraglich
gebunden hat, was die Parteien wussten, fuhrt nicht zur Sittenwidrigkeit des hiesigen Vertrags.
Zwar kann ein besonders ricksichtsloses oder illoyales Verhalten einen Sittenverstol3 begriinden,
so eine vorsatzliche Verleitung zum Vertragsbruch (Palandt/Ellenberger, BGB, 77. Aufl. 2018, §
138 Rn. 61 m. w. Nachw.). Ein solches Verhalten hat die Verfligungsbeklage aber nicht glaubhaft
gemacht, 88 920 Abs. 2, 936, 294 Abs. 1 ZPO. Die Verfigungsbeklagte behauptet, dass ein Mit-
arbeiter der Verfigungsklagerin, Herr L., die Verfiigungsbeklagte vor Vertragsschluss zu Hause
aufgesucht und ihr erklart habe, dass ein Windkraftanlagen-Projekt, das Bestandteil einer vertrag-
lichen Verbindung zwischen dem Bruder der Verfiigungsbeklagten, B. H., dem Voreigentimer des
streitgegenstandlichen Grundstiicks, und anderen Initiatoren gewesen sei, von den bisherigen
Initiatoren nicht mehr fortgefiihrt werde, so dass die Verfligungsbeklagte ebenso wie die anderen
Angrenzer nun einen Nutzungsvertrag mit der Verfigungsklagerin abschlie3en kénnte. Ob in die-
sem Verhalten eine vorsatzliche Verleitung zum Vertragsbruch liegt, kann jedoch ebenso offen
bleiben wie die Frage, ob die Verfigungsbeklagte gem. 88 578 Abs. 1, 566 Abs. 1 BGB in die sich
aus einem etwaigen Mietverhaltnis des Bruders mit der Verfigungsklagerin ergebenden Rechte
und Pflichten eingetreten ist. Entgegen der Ankindigung ihres Rechtsvertreters hat die Verfi-
gungsbeklagte die eidesstattlichen Erklarungen der Verfigungsbeklagten und ihres Enemanns P.

T. zur Glaubhaftmachung ihres Vorbringens nicht im Verhandlungstermin nachgereicht, sondern
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erst nach Schluss der mindlichen Verhandlung vom 27.10.2017 (AS | 51 ff.) mit Anwaltsschrift-
satz vom 08.11.2017 (AS | 61 ff.) vorgelegt. Nach Schluss der mindlichen Verhandlung kénnen
jedoch Verteidigungsmittel nicht mehr vorgebracht werden, § 296 a S. 1 ZPO. Griunde fir die
Wiederertffnung der Verhandlung gem. 8 156 ZPO bestehen nicht. Dies gilt insbesondere vor
dem Hintergrund, dass eine Glaubhaftmachung des Vortrags der Verfugungsbeklagten auch im
Falle einer Wiederertffnung der Verhandlung nicht bejaht werden kénnte, da die Verfigungskla-
gerin ihrerseits mit ebenfalls nach Schluss der miundlichen Verhandlung eingegangenen Schrift-
satz vom 17.11.2017 eine eidesstattliche Erklarung ihres Mitarbeiters J. L. vorgelegt hat (AS | 63
ff.), deren Inhalt im Widerspruch zu dem steht, was in den von der Verfigungsbeklagten vorge-
legten eidesstattlichen Versicherungen ausgefinhrt ist.

c) Auch der Vortrag der Verfugungsbeklagten in der Berufungserwiderung, der Vertragsschluss
Uber die Erstellung zweier Windkraftanlagen sei unwirksam, da nicht angegeben sei, wo diese
Windkraftanlagen stiinden und wie sie genutzt wirden, verfangt nicht. Es existiert kein Vertrag
Uber die Erstellung zweier Windkraftanlagen. Vielmehr hat sich die Verfligungsbeklagte vertrag-
lich verpflichtet, ihr Grundstiick zur Errichtung von Windkraftanlagen oder zum Uberstreichen von
Flachen durch Rotoren von Windkraftanlagen zur Verfligung zu stellen, wobei Standorte, der Ver-
lauf von Wegen und Kabeln und die tberstrichene Flache noch im laufenden Planungsverfahren
festzulegen waren. Damit waren die genauen Standorte und die Anzahl der zu errichtenen Wind-

kraftanlagen gerade nicht Vertragsinhalt.

d) Ebenfalls ohne Belang ist der Umstand, dass die Standorte der Windkraftanlagen, fur die die
Verfugungsklagerin nunmehr ein Rotortberstreichrecht begehrt, in dem vorlaufigen Lageplan, der
dem Nutzungsvertrag beigefigt ist, noch nicht eingezeichnet waren. Wie in 8 1 Nr. 4 des Vertrags
geregeltist, gilt der in Anlage 1 zum Vertrag befindliche vorlaufige Lageplan nur bis zur Festlegung
der Standorte der Windkraftanlagen und Uberstrichenen Flachen im laufenden Planverfahren.

Nach der Festlegung verliert der vorlaufige Lageplan seine Gultigkeit.

e) Es kann offen bleiben, ob es sich bei dem vertraglichen Regelwerk um Allgemeine Geschéfts-
bedingungen handelt. Jedenfalls wird die Verfigungsbeklagte durch die Bestimmungen im Ver-
trag nicht unangemessen benachteiligt (8 307 Abs. 1 S. 1 BGB). Dies ist nur dann der Fall, wenn
der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten
seines Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch dessen Belange hin-
reichend zu bericksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen (BGH, Urteil
v. 01.02.2005 - X ZR 10/04, beck-online). Entsprechendes ist von der Verfligungsbeklagten nicht
dargelegt.

Allein die in 8 3 Nr. 1 des Vertrags festgelegte Vertragsdauer von 30 Jahren fiihrt nicht zu einer
unangemessenen Benachteiligung der Verfligungsbeklagten. Zum einen sieht schon das Gesetz
die Mdglichkeit einer mietvertraglichen Bindung von mehr als 30 Jahren vor, § 544 S. 1 BGB. Zum
anderen ist es fur die Verfiigungsklagerin von erheblicher Bedeutung, dass sich die Verfiigungs-

beklagte langfristig vertraglich bindet, da sich ansonsten das Investment in das Errichten einer
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Windkraftanlage nicht rentieren wirde. Ein Vertrag mit einer klirzeren Laufzeit ist aufgrund der
erheblichen Kosten, die mit dem Bau einer Windkraftanlage verbunden sind, wirtschaftlich sinnlos.
Indem sich die Verfigungsklagerin ihrerseits vertraglich verpflichtet hat, der Verfligungsbeklagten
kalenderjahrlich pro errichteter Windkraftanlage entsprechend der in Anspruch genommenen
Grundsttcksflache einen Anteil an der Gesamtnutzungsentschadigung von mindestens 5 % der
Nettoeinspeisevergitung, mindestens jedoch von 25.000,00 €, zu zahlen, ist die Verfigungsbe-

klagte fur die Nutzung von landwirtschaftlichen Flachen angemessen entschadigt.

Auch in den Regelungen zum Rucktritt ist keine unangemessene Benachteiligung der Verfi-
gungsbeklagten zu sehen. Weder durch die Regelung des 8 9 Nr. 1 S. 1 des Vertrags, dass beide
Parteien vom Vertrag zurlicktreten kdbnnen, wenn nicht in einem Zeitraum von 5 Jahren ab Unter-
zeichnung des Vertrags die immissionsschutzrechtliche Genehmigung fir die Errichtung und den
Betrieb der Windkraftanlage erteilt wurde, oder nicht nachgewiesen wird, dass die Genehmigung
zeitnah bevorsteht, noch durch die Bestimmung des § 9 Nr. 1 S. 2 des Vertrags, wonach der
Rucktritt ausgeschlossen ist, soweit und solange der Nutzer mit Rechtsmitteln gegen die Versa-
gung der Genehmigung vorgeht, ist die Verfiigungsbeklagte unangemessen benachteiligt. Zwar
muss die Verfligungsbeklagte eine entgeltlose Zeit im Umfang von mehr als funf Jahren flrchten.
Durch diese Regelungen entsteht aber nur scheinbar ein zu Lasten der Verfligungsbeklagten ge-
hendes Ungleichgewicht von Leistung und Gegenleistung. Denn die Verfigungsbeklagte kann ihr
Grundsttick weiterhin landwirtschaftlich nutzen. Zudem wird sie ab Inbetriebnahme der Anlagen
erhebliches Entgelt erhalten, obwohl sie auch dann ihr Grundstiick landwirtschaftlich verwenden
kann. Die Verfugungsklagerin hingegen muss in erhebliche Vorleistungen im Rahmen der Pla-
nung und fur die Errichtung der Anlagen treten und ist auRerstande, im Vorhinein anzugeben,
welcher Zeitraum bis zur Inbetriebnahme verstreichen wird. Die Interessen der Verfiigungsbeklag-
ten bleiben insoweit nicht aul3er Betracht, als ihr eine Moglichkeit zur Losung vom Vertrag gem. 8
9 Nr. 1 des Vertrags eingeraumt wird. Finf und mehr Jahre sind vor diesem Zeitraum ein Uber-
schaubarer Zeitraum, gerade auch wenn man die erhebliche Gewinnerwartung der Verfigungs-
beklagten im Erfolgsfall berticksichtigt (OLG Brandenburg, Urteil v. 30.03.2011 - 3 U 113/10, beck-

online).

Zudem wiirde selbst bei Unwirksamkeit des § 3 Nr. 1 oder des § 9 Nr. 1 des Vertrags nach § 307
Abs. 1 S. 1 BGB der Vertrag im Ubrigen wirksam bleiben, § 306 Abs. 1 BGB.

f) Der Vertrag ist nicht wirksam widerrufen, angefochten oder gektindigt worden.

Der von der Verfugungsbeklagten erklarte Widerruf vom 04.07.2017 (Anlage K 4) war verspatet.
Es kann dahinstehen, ob die Verfiigungsbeklagte Verbraucherin ist und ihr deshalb ein gesetzli-
ches Widerrufsrecht von 14 Tagen gem. 8§ 355 Abs. 2 S. 1 BGB zustand. Jedenfalls wurde ihr ein
vertragliches Widerrufsrecht von vierzehn Tagen eingeraumt (Anlage AS 1, S. 15). Die Wider-
rufsfrist begann am Tag des Zugangs des Nutzungsvertrags vom 13.06.2017 bei der Verfligungs-
beklagten, namlich am 18.06.2017 (Empfangsbestatigung vom 18.06.2017, Anlage AS 2), und
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endete somit vierzehn Tage spater am 03.07.2017, 88 187 f. BGB, so dass der Widerruf vom
04.07.2017 nach Ablauf der Widerrufsfrist erklart wurde.

Der Vertrag ist auch nicht durch Anfechtung der Verfligungsbeklagten vom 15.09.2017 wegen
arglistiger Tauschung (Anlage K 7) als von Anfang an nichtig anzusehen, § § 142 Abs. 1 BGB.
Zudem ist der Vertrag nicht durch die hilfsweise erklarte Kiindigung aus wichtigem Grund in dem
gleichen Schreiben aufgeltst worden. Die Verfugungsbeklagte hat weder eine arglistige Tau-
schungi. S. v. § 123 Abs. 1 BGB noch einen wichtigen Grund i. S. v. § 314 Abs. 1 BGB glaubhaft
gemacht, 88 920 Abs. 2, 936, 294 Abs. 1 ZPO. Die Verfugungsbeklagte hat die eidesstattlichen
Erklarungen des Inhalts, dass ein Mitarbeiter der Verfligungsklagerin, Herr L., die Verfigungsbe-
klagte vor Vertragsschluss zu Hause aufgesucht und ihr erklart habe, dass ein Windkraftanlagen-
Projekt, das Bestandteil einer vertraglichen Verbindung zwischen dem Bruder der Verfligungsbe-
klagten, B. H., dem Voreigentiimer des streitgegenstandlichen Grundstticks, und anderen Initia-
toren gewesen sei, von den bisherigen Initiatoren nicht mehr fortgefuhrt werde, so dass die Ver-
fligungsbeklagte ebenso wie die anderen Angrenzer nun einen Nutzungsvertrag mit der Verfi-
gungsklagerin abschlielen kdnnten, erst nach Schluss der mundlichen Verhandlung vorgelegt,

wobei Grinde zur Wiederertffnung der Verhandlung nicht vorliegen, siehe oben Il 1 b.

2. Die Entscheidung Uber die Kosten beruht auf § 91 Abs. 1 S. 1 ZPO. Eine Entscheidung tber
die vorlaufige Vollstreckbarkeit ist entbehrlich, da die Revision gegen Urteile, durch die lber die
Anordnung einer einstweiligen Verfigung entschieden worden ist, nicht stattfindet, § 542 Abs. 2
S.1ZPO.

J. B. H.
Vorsitzender Richter Richterin Richterin
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Landgericht

Verkiindet am 25.04.2018

M.
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle



